Google 



This is a digitai copy of a book that was prcscrvod for gcncrations on library shclvcs bcforc it was carcfully scannod by Google as pari of a project 

to make the world's books discoverablc online. 

It has survived long enough for the copyright to expire and the book to enter the public domain. A public domain book is one that was never subjcct 

to copyright or whose legai copyright terni has expired. Whether a book is in the public domain may vary country to country. Public domain books 

are our gateways to the past, representing a wealth of history, culture and knowledge that's often difficult to discover. 

Marks, notations and other maiginalia present in the originai volume will appear in this file - a reminder of this book's long journcy from the 

publisher to a library and finally to you. 

Usage guidelines 

Google is proud to partner with librarìes to digitize public domain materials and make them widely accessible. Public domain books belong to the 
public and we are merely their custodians. Nevertheless, this work is expensive, so in order to keep providing this resource, we have taken steps to 
prcvcnt abuse by commercial parties, including placing lechnical restrictions on automated querying. 
We also ask that you: 

+ Make non-C ommercial use ofthefiles We designed Google Book Search for use by individuals, and we request that you use these files for 
personal, non-commerci al purposes. 

+ Refrain fivm automated querying Do noi send aulomated queries of any sort to Google's system: If you are conducting research on machine 
translation, optical character recognition or other areas where access to a laige amount of text is helpful, please contact us. We encouragc the 
use of public domain materials for these purposes and may be able to help. 

+ Maintain attributionTht GoogX'S "watermark" you see on each file is essential for informingpcoplcabout this project and helping them lind 
additional materials through Google Book Search. Please do not remove it. 

+ Keep it legai Whatever your use, remember that you are lesponsible for ensuring that what you are doing is legai. Do not assume that just 
because we believe a book is in the public domain for users in the United States, that the work is also in the public domain for users in other 
countiies. Whether a book is stili in copyright varies from country to country, and we cani offer guidance on whether any specific use of 
any specific book is allowed. Please do not assume that a book's appearance in Google Book Search means it can be used in any manner 
anywhere in the world. Copyright infringement liabili^ can be quite severe. 

About Google Book Search 

Google's mission is to organize the world's information and to make it universally accessible and useful. Google Book Search helps rcaders 
discover the world's books while helping authors and publishers reach new audiences. You can search through the full icxi of this book on the web 

at |http: //books. google .com/l 



Google 



Informazioni su questo libro 



Si tratta della copia digitale di un libro che per generazioni è stato conservata negli scaffali di una biblioteca prima di essere digitalizzato da Google 

nell'ambito del progetto volto a rendere disponibili online i libri di tutto il mondo. 

Ha sopravvissuto abbastanza per non essere piti protetto dai diritti di copyriglit e diventare di pubblico dominio. Un libro di pubblico dominio è 

un libro clie non è mai stato protetto dal copyriglit o i cui termini legali di copyright sono scaduti. La classificazione di un libro come di pubblico 

dominio può variare da paese a paese. I libri di pubblico dominio sono l'anello di congiunzione con il passato, rappresentano un patrimonio storico, 

culturale e di conoscenza spesso difficile da scoprire. 

Commenti, note e altre annotazioni a margine presenti nel volume originale compariranno in questo file, come testimonianza del lungo viaggio 

percorso dal libro, dall'editore originale alla biblioteca, per giungere fino a te. 

Linee guide per l'utilizzo 

Google è orgoglioso di essere il partner delle biblioteche per digitalizzare i materiali di pubblico dominio e renderli universalmente disponibili. 
I libri di pubblico dominio appartengono al pubblico e noi ne siamo solamente i custodi. Tuttavia questo lavoro è oneroso, pertanto, per poter 
continuare ad offrire questo servizio abbiamo preso alcune iniziative per impedire l'utilizzo illecito da parte di soggetti commerciali, compresa 
l'imposizione di restrizioni sull'invio di query automatizzate. 
Inoltre ti chiediamo di: 

+ Non fare un uso commerciale di questi file Abbiamo concepito Googìc Ricerca Liba per l'uso da parte dei singoli utenti privati e ti chiediamo 
di utilizzare questi file per uso personale e non a fini commerciali. 

+ Non inviare query auiomaiizzaie Non inviare a Google query automatizzate di alcun tipo. Se stai effettuando delle ricerche nel campo della 
traduzione automatica, del riconoscimento ottico dei caratteri (OCR) o in altri campi dove necessiti di utilizzare grandi quantità di testo, ti 
invitiamo a contattarci. Incoraggiamo l'uso dei materiali di pubblico dominio per questi scopi e potremmo esserti di aiuto. 

+ Conserva la filigrana La "filigrana" (watermark) di Google che compare in ciascun file è essenziale per informare gli utenti su questo progetto 
e aiutarli a trovare materiali aggiuntivi tramite Google Ricerca Libri. Non rimuoverla. 

+ Fanne un uso legale Indipendentemente dall'udlizzo che ne farai, ricordati che è tua responsabilità accertati di fame un uso l^ale. Non 
dare per scontato che, poiché un libro è di pubblico dominio per gli utenti degli Stati Uniti, sia di pubblico dominio anche per gli utenti di 
altri paesi. I criteri che stabiliscono se un libro è protetto da copyright variano da Paese a Paese e non possiamo offrire indicazioni se un 
determinato uso del libro è consentito. Non dare per scontato che poiché un libro compare in Google Ricerca Libri ciò significhi che può 
essere utilizzato in qualsiasi modo e in qualsiasi Paese del mondo. Le sanzioni per le violazioni del copyright possono essere molto severe. 

Informazioni su Google Ricerca Libri 

La missione di Google è oiganizzare le informazioni a livello mondiale e renderle universalmente accessibili e finibili. Google Ricerca Libri aiuta 
i lettori a scoprire i libri di tutto il mondo e consente ad autori ed edito ri di raggiungere un pubblico più ampio. Puoi effettuare una ricerca sul Web 
nell'intero testo di questo libro da lhttp: //books. google, comi 



?30 



HARVARD LAW LIBRARY 



^^V'^- ^. i<^^c-£*t^^ 



DEC 4 1937 



DELL'EFFICACIA'' 



DEL 



DIBITIO DI FEQHO B'IFOTECA SULU Ulì 



SECONDO IL DIRITTO INTERNAZIONALE 



STUDIO CRITICO 

tiill'art. I delle Disposizioni preliminari ai Goilice Civile italiano 

dell'avv. 

V. WAUTRAIN CAVAGNARI 



DOTTORE AGGREGATO E PROF. DI FILOSOFIA DEL DIRITTO 
NELLA R. UNIVERSITÀ DI GENOVA 



GENOVA 

DAI TIPI DI LUIGI SAMBOLINO 
Via Chiabran, N. i. 



^- 



DEC 4 1937 



DELL' EFFICACIA 

DSL DIRITTO DI PEGNO D'IPOTECA SDlLi UH 

SECONDO IL DIRITTO INTBIINAZIONALE 



I. 



Una grave questione di diritto intemazionale privato 
ha più volte richiamato Y attenzione dei magistrati e 
degli scrittori: se, cioè^ in materia di pegno o di ipo- 
teca costituiti sulla nave, i diritti del creditore pigno- 
ratario ipotecario debbano determinarsi avuto riguardo 
alla legge della nazione a cui la nave appartiene, o 
alla legge del luogo in cui questa si trova nel mo- 
mento in cui i creditori vogliono esercitare su di essa 
i diritti che invocano. 

La giurisprudenza francese^ prima della legge 10 
dicembre 1874 sull' ipoteca marittima, applicando la 
regola generale che in tema di privilegi la legge im- 
perante è quella del luogo rei sitae^ avea deciso che 
un* ipoteca costituita in Inghilterra (mort-gage) sopra 
una nave inglese non poteva essere esercitata su questa 
mentre si trovava nelle acque francesi, perchè l'ipoteca 
marittima non era ammessa dalla legge francese ('). 
Questa decisione fu vivamente criticata; imperocché, 



(i; V. Caen, 12 luglio 1870 (Jùwnal du PalaU , 1871, p. 289) ; 
Cass. 19 marzo 1872 (Jùwmal iu Pahùy 1872, p. 6e0j< 
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6i diceva, le navi non possono equipararsi agli altri 
mobili, essendo mestieri per esse riferirsi invece alla 
legge della bandiera, così per le formalità di pubblicità, 
come pei diritti ai quali sono assoggettate (*). 

Dopo la pxomulgazioive della legge fra&cese mH' i- 
poteca marittima, la giurisprudenza ha adottato uù'o- 
pinione opposta, riconoscendo che un' ipoteca costituita 
validamente sopra una nave straniera produce i suoi 
effetti anche in Francia, e che tale ipoteca è soggetta 
non alle formalità della legge francese, ma alle forma- 
lità della legge del paese a cui la nave appartiene (*). 
Ma la ragione di codesto mutamento non si riferisce 
alia iiarf;urai spacialei dellie^ navi. La Cassazione di Parigi 
ammatte che la legge del luogo dfrii pignorameutd o^ 
dalla veudito decide dei aliritti c^* psreferenzst sul pre^soy 
coi^ per lei navi ccsne per gli altri beni mobili; ma rì^ 
tie&j^ che^ Y ipoteca suiUe^ navi essendo ammessa dalla» 
legge fhiQeese, basÉa che mn ecectitora abbia, ipoteca 
secondo- la loggei nazionabB dslkb nave^ perchè: possa 
&r valere in Francia la preferenza che ne rùsulta. E la 
Corte di Grenoble si appiglia ad un' altra regala di' 
diritto interna2zional6: che cioè le convenziooi legal- 
okente formate in paese stranieio hanno il loro effetto 
in Francia^ se osse non siano eoatrarie ad naia dispo^ 
sizione proibitiva del^ legga fradocese, a concezione di 
essere dichiarate, esecutoiòe da un Tcibunafe francese* 

La questione non è senza interesso per noi, gkcdftè 



(1) Labbe, nota alla sentenza 12 luglio 1870 sopra accennata; 
Lton-Oaen, nota a Casa. 1^ no^em. 1879 (JournoT du Ptdais, 188&, 
p. 603) 

(jl^ Cass. 25 novem. 187.9 (Jimmi du Palm^ 1880, p. 603); Gre- 
noble, 11 magg^ 1881 {Jnmd du Pakiif^ 1^1, p.. U06), 



k làortra legtsluìetie comiBierciaie marlttìttia dui ptfgtLO 
Btfv^ale differisce m alouui punti ^fienziali daJIe legis-. 
kEioni di altri paiesi coi quali V Italia faa frequetiilti te* 
Iaisi<mi di conunercio. Per esempio, la leg^e ingieae 
dispoitevà, an teimipOt che il i^o^^^^ sopra uiutnave, 
per essere oppeaibile ai i&m, doveva tessere iscritto 
sul registro deir ammiragliato al porto d'origine, e, 
inoltre, sopra un certificato estratto da questo registro, 
che tiene luogo del nostro atto di nadoaaliià. Ma 
l'atto kg^ktivodel 1854 ha tolto l' obbligo deità tfìieii*- 
zione sul certifioato dlascnato al eiapitano, prescrivendo 
però che questo certificato reohi una nota ìndiìcante 
ai tersi che talo atto non forma titolo e non contata 
uificiaimente né i cambiamenti di proprietà^ né i mori- 
ffoffes. Invece il nuovo Codice di Commercio Italiano 
(art. 485) vuole che il pegno sia (annotato sull' atto di 
nazionalità. Oome si risolvorà la c(»i!troTersia in caso 
di conflitto? Si potrà per avventura invocare la più 
recente ^iiirisprudenza francese, formatasi in seguito 
al riconoscimento dato in Francia all'ipoteca marittiiùa, 
mentre ie leggi italiane non hanno finora riconosciuto 
quest'ipoteca ? 

La legge francése 10 éioeml^re 1874, all' art. 17, 
dispone che in caso di perdita o di innayigabflità della 
nave, i diritti dei creditori ipotecarli si esercitano, nel- 
r ordine bielle iscrizieni, sul prodotto defle assicurazioni 
che fossero stiate fatte dal debitore sulla nave ipote- 
oìtta, e die l'iscrizione dell' ipoteca vale opposizione al 
pagamento dell' indennità d' assicurazione. Ora, il nostro^ 
Codice non ammette V ipoteca navale ; e, benché siasi 
disputato se l' art. 1951 -del Codice Civile Italiano possa 
applicarsi alle somme dovute per causa di assicuriazione 
marittima, vi hanno gravi argomenti oiBtitjto tale appiì- 
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cabilità (^]. Pertanto, nel caso dì un'ipoteca iscrìtta in 
Francia sopra una nave francese, quale è la legge che 
i creditori ipotecarii potranno invocare quando il loro 
diritto debba avere esecuzione in Italia ? Se quella della 
bandiera, essi si pagheranno sul prodotto delle assicu- 
razioni ; se la legge del luogo rei sitae, non avranno 
altra uscita che quella, assai discutibile, di invocare 
r art. 1951 del Codice Civile. 

Senonchè la massima che, in materia di privilegi 
mobiliari, bisogna riferirsi alla legge rei sitae, è a sua 
volta un*eccezione all'altro principio: mobilia sequimttir 
personam, sanzionato anche dall' art. 7 delle disposizioni 
preliminari al nostro Codice Civile. Lo statuto mobiliare, 
come insegnano i pratici, è personale ; a differenza dello 
statuto immobiliare, che invece è reale. Di qui un'altra 
questione: qual è, teoricamente e praticamente, il va- 
lore della distinzione che si suol fare tra la legge dei 
mobili e quella degli immobili? E, ancora, qual è il 
valore della distinzione fra lo statuto personale e Io 
statuto reale? 

È dunque facile comprendere che non si può con- 
venientemente risolvere il quesito dell' efficacia del 
pegno dell' ipoteca sulla nave, nelle relazioni fra cit- 
tadini e stranieri, senza rispondere ad un tempo alle 
seguenti domande: 

1.^ Secondo il diritto intemazionale moderno, e 
specialmente secondo la legislazione italiana, è egli 
ancora lecito distinguere fra lo statuto personale e Io 



(I) V. intorno a codesta questione la dotta monografia del se- 
natore Cbsabb Gabella : V art. 1951 del Codice Citile è applicahile 
Me somme dovute per causa di assicurazione marittima ? [Archiyio 
lieo, XXVI, 198). 



^ statuto reale, quando si tratti dell' esercizio di diritti 
competenti ai privati? . 

2.^ È ammessibile la distinzione fra lo statato im- 
mobiliare e lo statuto mobiliare? 

3.^ Quale fondamento hanno le eccezioni comune- 
mente ammesse neil' applicazione del principio : mobilia 
sequuntur personam ? 

4.^ La nave, sebbene annoverata fra i beni mobili, 
va soggetta per avventura a uno speciale trattamento? 
Esaminiamo, con la maggior brevità possibile, tali 
questioni. 

IL 

L' antico diritto distingueva le persone e le cosq 
non già secondo i loro naturali caratteri, bensì cla9si- 
ficando le une e le altre secondo il concetto di supe- 
riorità e di inferiorità. 

Fra i cittadini e gli stranieri dell* antichità correva 
questo divario : che i primi appartenevano ad un me- 
desimo gruppo, ed erano fra «loro collegati, effettiva- 
mente per finzione giuridica (^), dal vincolo di una 
comune discendenza ; mentre gli stranieri erano friòri 
del gruppo, e quindi fuori dell' orbita del diritto. Il 
cittadino romano aveva dei diritti non già per la sua 
qualità di uomo, ma perchè era civis romanus; Ip stra- 
niero, il barbaro, Y hostis, . era un uomo di qualità infe- 



(il P. 68. in fona delP arrogaxione o deW adozione. È noto che, 
secondo il primitivo diritto, l'adozione aveva un ufficio essenzialmente 
politico, in guisa che, per appartenere alla tribù o alla eivitaSy bi- 
sognava entrare nella |famiglia o nella ^ens (V. Svmnkr-Main&, 
Àneient Law; Chap. V). 
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liore, e neesana felaeìone era possibile con esso. Ad* 
versus hostem aeterna auctoritas està. 

Anche Bel seno dell' ag^gregato sodale tutte le di- 
stinzioni fra le persone tri fondavano sulla superiorità 
degli «ni e T inferiorità degOi altri. Fra il servo e 
r uomo litero, fra V individuo sui juris e V individuo 
alieni juris, correva non già una difierenza di caspatteri 
naturali^ ma una -dafierenza di di<gnità. Era lo status, e 
non la ooadizione fisica o intellettoale, ;ohe re^lavaia 
capacità personale. Status, insegna Eineccio^ estiqueUitas 
ctffus ratione homines diverso jure utuntur..,. Aliojw^ 
utitur liber homo ; alio servus; alio civis; alio pere- 
grinus (^). 

Questa condizione di cose andò gradatamente scom- 
parendo col progredire della romana civiltà. Il diritto 
di cittadinanza, <concesso sempre più 'largamente ai po- 
poli alleati ed ai vinti, rese a poco a poco sempre 
meno sensibile il divario fra cittadini e stranieri. Cessò 
la tutela 'perpetua a cui erano soggette le femmine. La 
patria potestà, che prima durava quanto la vita del 
pater /amiliasj ft Hmitata alla minore età, ossia alla 
fisica incapacità d^i discendenti. 

Ma nel Medio Ev-o, <ìol 'comparire di nuovi elementi, 
fattori di uaa nuo^ra 'Civiltà che veniva a sostituirsi alla 
decrepita civiltà romana, risorse, sotto altra forma, 
r arcaica classificazione deg^li luominì. I barbari, nei 
paesi occupati, usavano il prgprio diritto, lasciando che i 
vinti adoperassero il loro, fin dove ciò era compatibile 
con- Ja necessità dell' imperio; non già, come altri sup- 
pose, per magnanimità verso le popolazioni conquistate, 
ma più probabilmente perchè i vincitori ritenevano in- 

(1; EiNECCio, Recitationes, lib. I, tit. 3. 



degno dì . appartenere alla l(m) comunione giuridìoa 
chi apparteneva ad una schiatta diversa. Fuori della 
civitas, e più tardi fuori delF impero e della chiesa, 
non esistevano che nemici e infedeli, cioè gente senxa 
diritti, condannati all' esterminio od alla schiavitù. 

I prima statuti erano dunque essenziakoiente^pearBOiiali, 
nel sensO/ che la capacità giuradica «era limitata dalla 
comunanza della schiatta, e si «stendeva a txttti (queiUì 
che ad una medesÌEm schiatta appaittenessero, m qu^a- 
lunqiie paese ^enisdero costoro ^ godere il .6«t(to delle 
loro vitftorie. 

II feudalismo, confontbndo il ^diritto col domìnio 
territoriale, mutò necessariamente quella mJBura dei 
diritti. B già statuti diveinnwo (essenzialmente iieali, nel 
senso che T orbita giuridica fu circoscritta ali;eroitori«^* 
La legge estese il suo impero a tutti fpkdtìi che si bo- 
vavano sopra una determinata (porzione di ierra, ma 
non più oltre ; di guipa che, per av^eore pi>aticai3ij0nte dei 
diritti, ara mestieri pigliar posto in uno (dei varii fcetchi 
concentrici che costituivano il -sistenHa feudale. Anche 
qui la classificazione degli uomini avea per fondamento 
la dignità degli uni e V i<Qdegnità degli attri. Era som*- 
pre lo status la base dell' ordinamento sociale ; salvo 
che lo status dell' epoca feudale, invece di dipendere 
dati carattere e dal grado gentilizio della persona, di- 
pendeva dall' appartenenza al suolo, e dal grado di 
proprietario « di villano. 

Con questa originiairia tendenza di apprezzare le pe^ 
sene secondo la schiatta o il luogo a cui esse appar- 
tengono, si spiegano agevolmente parecchie istituzioni 
e parecchie dottrine, rimaste vive anche dopo la me- 
morabile rivoluzione fi'aacese , sopratutto 4ove questo 
cataclisma sociale e politico non giunse ad esWJitar^ 
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compiutamente la sua benefica influenza. Cosi, per la 
legge inglese, la cittadinanza è determinata dal luogo 
della nascita, quasiché la persona debba aderire al 
suolo su» cui nasce ; e prima dell* atto di naturalità del 
1870 gli stranieri non potevano acquistare e possedere 
beni immobili in Inghilterra (*). Così pnre ebbe corso . 
per più secoli, ed ha corso anche oggidì per alcuni 
pubblicisti, r opinione che attribuisce alla volontaria 
cortesia fra le nazioni o al loro consenso espresso o 
tacito (comitas, reciproca utilitas) \ estensione del di- 
ritto nazionale a favore di stranieri, e T ammissione 
dell' autorità di legislazioni straniere (*). 

Non può dubitarsi che questi principi! contraddicano 
radicalmente air idea del diritto moderno. Oggi V uni- 
versale ritiene che gli uomini hanno dei diritti, non 
perchè appartengano piuttol^to a quella razza che a 
questa, o piuttosto ad un territorio che ad un altro, 
ma perchè sono uomini, ossia perchè a tutti appartiene 
in uguale misura quella ideale libertà, che è la mèta 
di tutte le azioni, la legge e la forza di tutti ('). La 
sola limitazione oggi ammessibile a questa generale 
capacità di diritti è quella che ha le . sue radici nella 



(1) È stato deciso che la clausola dell' atto di naturalità dell870 
per cui gli stranieri amici sono stati resi capaci di acquistare e di 
possedere beni immobili in Inghilterra non ha effetto retroattivo. In 
conseguenza una terra legata ad uno straniero da una persona 
morta prima della data dell' atto si devolve alla corona. Sharp, e. 
S. Sauveuo 18 dicembre 1871. Law Reports, 7, Chancerf appeal eor 
set, 343. 

(2) V. Relazione Mancini all'Istituto di Diritto Internazionale 
(1874-75), riferita nella Révue de droU international, 1875, pag. 334. 

(3) V. Wautbain Oavagnabi, ìJ ideale del diritto^ Gap. IX (Ge- 
nova, 1882). 
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naturale condizione del soggetto giuridico, cioè nella 
incapacità di conoscere e di volere liberamente. 

Pertanto la tradizionale dottrina degli statuti, che 
distingueva gli statuti in personali e reali, ed è stata 
cagione di discussioni iuterniinabili (*), non può essere 
accolta dal legislatore moderno, e, fin dove è/possibile, 
dev' essere respinta anche dair interprete della legge 
positiva {•). 



III. 



Anche le cose erano dall' antico diritto classificate 
secondo la loro dignità. È celebre la distinzione delle 
res in mancipi e nec mancipi, adottata dal diritto qui- 
ritario; ma si cercherebbe invano Una caratteristica in-' 
trinseca che distingua le res mancipi iiaììe res nec mancipi. 

(1) y. FiORB, Diritto intemationàle privato, Lib II, Cap. I; Lau- 
rent, Le droit cimi intermtional, VII, 141 e seguenti. — La confu- 
sione che i pubblicisti lamentano nella teorica degli statuti è, a 
mio avviso, inevitabile; imperocché gli antichi giureconsulti, volendo 
applicare ora lo statuto personale, ora lo statuto reale, riunivano in 
certa guisa le idee di due epoche diverse, cioè V idea della persona- 
lità dei diritti, propria delle popolazioni primitive, con l' idea della 
realità dei diritti, maturata dal feudalismo. Ora, tutte le relazioni 
giuridiche dipendono dallo statuto personale o dallo statuto reale, 
secondo si attribuisce l'importanza maggiore alle persone o al ter- 
ritorio; ma uno statuto non può essere personale per un atto e 
reale per un altro, perchè tutti i diritti si esercitano sulle cose, e 
tutti suppongono la capacità della persona che li esercita- Enslo avea 
quindi tutte le ragioni dicendo, a proposito di questa distinzione: 
coeterum Junioribus pleriique placuit distinctio inter staiuta realia, perso* 
nalia et fnixta, Verum in iis de/lniendis mirum est quam sudant doctores ! 

(2) E questa anche 1' opinione propugnata dal prof. Fiore. Y. il 
suo Diritto Intemanonale privato, Appendice, Osservazioni sulP art, 
7 Cod. Oiv. Ital. 




HARVARD LAW LIBRARY 



R^eivrf DEC 1 1937 




15 

Questa risposta, però, non mi pare sufficiente ; im- 
perocché rimane tuttavia il dubbio sulla natura dei 
rapporti che intercedono fra lo straniero e la sua legge 
nazionale. Sarà forse in sua facoltà lo invocarla quando 
a lui piaccia ? Certo non è questo il pensiero del cita- 
to scrittore ; ma intanto la scienza ha mestieri di prin- 
cipii certi e precisi. Laonde conviene stabilire se lo 
straniero non possa invocare altra legge che quella 
del suo paese^ o se vi siano dei casi in cui gli è lecito 
darsi quella legge che meglio risponda alla sua vo- 
lontà. 

Nella coscienza dell'antichità, l' individuo avea dei 
diritti soltanto in ragione del gruppo al quale apparte- 
neva ; oggi, per contro, è l' individuo stesso il centro 
di qualunque diritto. L' ipotesi d' un contratto sociale, 
come spiegazione di fatto dell'umana società, è senza 
dubbio errata; ma esprime una grande verità in questo 
senso, che le relazioni sociah, man mano che vanno 
sviluppandosi, fanno una parte sempre più grande alla 
volontà degli individui, cioè diventano sempre più con- 
trattuali. ' Il contratto non è alle origini, ma è V ideale 
della società umana, il cui movimento, secondo la lu- 
minosa espressione del Maine, è un movimento dallo 
status al contratto. 

Ma r individuo, come tale, non ha che la possibilità 
del diritto; affinchè tale possibilità acquisti un valore 
pratico, bisogna che sia determinata e riconosciuta. Per 
diventare persona, V individuo deve prendere un posto 
nella vita sociale, dev' essere membro di un organismo 
giuridico — in una parola ha da vestire ,quel complesso 
di poteri e di limitazioni che si chiama cittadinanza. 

Lo Stato esiste bensì per le persone; ma le persone 
esistono praticamente in virtù dello Stato. L' individuo 
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^ Ubei^. senza» diAWo, dì geegUerei F ordinamento che 
più gtli eenviiMie^ e» la somma di queste , libere scelte, 
fiin^e* sttlie tendeaze» naturali, sull* indole^, sulla lingua, 
sui. mstumi, fbrma appunto la Nazione ; ma, fatta una 
volta la sceKa, non ne potrebbe i*espingere le condizioni. 
In ci6 consiste quello che il Mancini chiama '"dititto 
jmvaio neeesMriOj per disting^uerlb dal diritto privato 
vQlontariù, che^ eomp^eude invece tutti quei fktti i quali, 
datai una esapwitói giuridica:, appariscono come là ma- 
mfestasione^ di essa^ e dSpendiono quindi essen^aimente 
dall' arbitrio della persona interessata (*). 

T(ri*a al diritto la» base della statua, cioè di' una 
pceféranza per una» raaza a per un territorio, non e' è 
ragfie^ne peri cui gK Stati debbano- diseonosoere- la na- 
2;ionalità oàa Ib straciiero si^ è data , ó gli effetti della 
sua capacità gi^riiàen^. Anzi il divario fra il cittadino 
e lo steauiero mm piiè^ ave?e per fondamento che 
il naturale carattere della» speeiale^ nazionaKtà che di- 
stingue. Timo dall'altro. Bgli è chiaro, però^, che se la 
condizào&e d^lo straHiearo non può essere inferiore a quella 
del cittadino^ noa piotpebbe, d'altro Mto, senza che si 
cada neMf'eccesso eonteario^, costituire un titala di pre- 
fepduea^ L'esistenza e la prosperità di uno Stato esi'go- 
no che ne sia inviolabile la costituzione politica eà e- 
GOQOWca^, ohe sia manftenuto Fordinamento dei pubblici 
poteri, che la libera attività degli individui si contenga 
destro certi confini. Si pud dunque accogMere comple- 
tamente la dottrina formulata dall' illustre antesignano 
dellai scutda itahans^ e dire con lui che il diritto Civile 
privato' h>persmaU e naturale^ e, come tale, deve ac- 

(1) Mancìni, Relazione aW IstitfUo di Diritto Internazionale (Révue 
eh Dmi kUefmatioHO:, im^ p. 351, 858). 
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compagnare la persona anche al dì là della patria; il 
diritto pubblico, invece, è territoriale, e si estende sul 
territorio e su tutti quelli che lo abitano , indigeni o 
stranieri senza distinzione (^). 

V. 

È ovvio , pertanto , che i diritti dello straniero sui 
beni esistenti nello Stato dovranno determinarsi avuto 
riguardo alla sua legge nazionale, se si tratti della sua 
capacità giuridica, della sua possibilità di disporre e di 
godere delle cose proprie, di obbligare o di essere ob- 
bligato; ed a quell'altra legge che fosse da lui espres- 
samente indicata, se si tratti deiresercizio di un diritto 
privato volontario. La sola eccezione , compatibile con 
la moderna idea del diritto , è quella che risulta dalle 
contrarie disposizioni della legge rei sitae, o dalle esi- 
genze della costituzione politica ed economica dello 
Stato in cui si trovano i beni. 

Teoricamente quindi non hanno alcun valore le ec- 
cezioni che per lo più si fanno al principio: mo^i^^a se- 
quuntur personam , se non si riducono a quell' unica 
dianzi accennata; come non ha che un valore di ecce- 
zione, e non può valere come principio generale, V al- 
tra massima che i beni immobili sono governati dalla 
\^8S^ del luogo in cui sono situati. 

VI. 

Giova ora esaminare se il Codice Civile Italiano si 
è tenuto fedele ai principii testé sviluppati. Natural- 

(1) MiiNCiNi, ibid., pag 2SA. 
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mente, allo scopo del presente studio , basterà che io 
mi occupi delle disposizioni che si riferiscono ai beni. 

L'art. 7 delle Disposizioni sulla pubblicazione, inter- 
pretazione ed applicazione delle leggi in generale è 
cosi concepito: 

« Art. 7. — I beni mobili sono soggetti alla legge 
della nazione del proprietario, salve le contrarie dispo- 
sizioni della legge del paese nel quale si trovano. 

« I beni immobili sono soggetti alle leggi del luogo 
dove sono situati. » 

A primo aspetto, sembra cbe il nostro Codice ripro- 
duca la teorica tradizionale degli statuti, giacché di- 
stingue, come quella, lo statuto mobiliare dallo statuto 
immobiliare. E in questo senso interpreta Tart. 7 il Lau- 
rent, il quale accusa il legislatore italiano di essere ri- 
masto tradizionalista, almeno per metà, e conclude che 
è sempre lo spirito tradizionale che domina nella legi- 
slazione come nella scienza ('). Il Laurent aggiunge che 
anche Lomonaco e il compianto Pacifici-Mazzoni hanno 
interpretato il Codice Italiano nel senso della tradizione. 

Senonchè un esame più approfondito ci mostrerà fa- 
cilmente che tale interpretazione non regge. Anche 
in questa, come in parecchie altre disposizioni, il nostro 
Codice ha saputo tener alta la bandiera della civiltà e 
del progresso. 

La dottrina tradizionale degli statuti assoggettava 
gli immobili alla lex rei sitae, e i mobili alla* legge del 
domicilio del proprietario , salve le eccezioni imposte 
dall'ordine pubblico. Il Barde, nella sua Théorie tradì- 
tion/nelle des statuts , insegna che si faceva dipendere 
dal domicilio la legge che governa i mobili, perchè si 

(1) Laurent, op, cit,, VII, 255. 
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presumeva che i mobili fossero situati nel luogo del do- 
micilio, per una finzione di diritto, e quindi lo statuto 
dei mobili era sostanzialmente reale , al pari di quello 
degli immobili, giacché si riferiva alla presunta situa- 
zione dei beni. Il Laurent ha combattuto questa opi- 
nione (^) ; ed ai nomi dei giureconsulti realisti , quali 
P. Voet, Rodenburgo, Bouillenois e Dumoulin, contrap- 
pone quelli di D'Argentré, di Bourgoigne, di Erzio, di' 
Huberus, di Bouhier, che, secondo il citato scrittore, sa- 
rebbero personalisti, ossia considererebbero i mobili non 
in ragione della situazione fittizia, ma come una dipen- 
denza della persona del proprietario. 

In questa materia, dove tutto è incertezza e confu- 
sione, è pericoloso affermare in modo assoluto quale 
dei dotti avversari abbia veramente ragione. Ma mi pare 
che l'argomento può essere considerato sotto un altro 
punto di veduta. 

La teorica degli statuti era essenzialmente realista 
anche quando si riferiva alle persone; era sempre il 
concetto feudale che la informava da capo a fondo. La 
persona non si considerava in sé stessa, come unità 
indipendente e libera di un organismo sociale*, bensì 
come una dipendenza del territorio , soggetta alla lex 
sitìis, non altrimenti che i beni. È per questo che lo 
statuto personale dipendeva, come dipende anche oggidì 
in Inghilterra, dal domicilio, e non dalla nazione. Il do- 
micilio è cosa di fatto ; la nazione non può concepirsi 
senza la libera scelta degli individui. Laonde, gli im- 
mobili, che erano il più importante elemento dell'orga- 
nismo giuridico e la base di ogni diritto , erano retti 
naturalmente dalla legge del luogo in cui erano situati; 

(1) Laurent, op. rt^., VII, 164 e seg. 
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le persone, parimenti dalla lex situs^ cioè dal domicilio; 
e i mobili, la cui importanza era minima e quasi nullà^ 
non potendosi assoggettare alla legge rei sitae, perchè 
non avevano una situazione determinata o non ne ave- 
vano alcuna, erano regolati dalla lex personae sitae — 
non solamente dalla lex personae, siccome pretendereb* 
be il Laurent. 

È un vizio assai comune quello di interpretare le 
istituzioni di altri tempi mediante le idee moderne. Noi 
siamo spesso, in tal guisa, vittima di una singolare il- 
lusione: ci trasportiamo con le nostre idee , con l' am- 
. biente in cui viviamo , in mezzo a popolazioni che la 
pensavano in altro modo, e vivevano in un ambiente 
assai diverso dal nostro , e seguitiamo a pensare e a 
scrivere, come se parlassimo effettivamente con Paolo 
Voet con D'Argentré. Egli è così che noi ragioniamo 
di statuti personali e reali, intendendo riferirci ai diritti 
che competono agli individui in qualunque Stato si tro- 
vino, e ai difitti che competono allo Stato di fronte a 
tutti gli individui che si trovano sul suo territorio, e 
interpretiamo secondo tale concetto le teoriche dei giu- 
reconsulti statutarii. L'errore è manifesto. Nella teori.ca 
tradizionale degli statuti la divisione delle leggi in per^ 
sonali e reali ha un valore affatto diverso; e certamen- 
te noi ci intenderemmo as^ai meglio se , lasciata da 
banda la distinzione fra la personalità e la realità delie 
leggi, che non ha senso nelle tradizioni feudali, ci limi' 
tassimo a distinguere lo statuto del domicilio da quello 
degli immobili o del territorio. Anche il Laurent am- 
mette che Tespressione leggi reali era sinonimo dell'al- 
tra statuti immobiliari {'); ma si può aggijcmgere, co» 

(1' La^ubent, op. cit., VII, 244. 
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uguale verità , cbe la sinonimia esisteva anche fra le 
espressioni leggi personali e statuti del domicilio. 

QuaFè la conclusione che nasce spontanea da que-^^ 
ste premesse? Quella sopra accennata, che cioè per la 
tradizione statutaria tutte le leggi erano reali, in quanto 
si fondavano sul luogo in cui erano situate le persone 
le cose; mentre, pel diritto moderno tutte le leggìi 
sono personali , in quanto hanno per base la volontà , 
presunta o manifesta, degli individui. 

Ora il Codice Italiano ha adottato, tanto per le per- 
sone, quanto per le cose, il principio di nazionalità, che 
appunto ha la sua radice nella libertà individuale. , 
per dire più esattamente , il nostro Codice si riferisce 
alla nationalità del soggetto, nelle materie di diritto 
privato necessario, aUa libertà di esso, nelle materie di 
diritto privato volontario , e finalmente alla sovranità 
nelle materie che interessano l'ordinamento politico ed 
economico dello Stato, e costituiscono il limite naturale 
ai diritti dello straniero ('). 

Se cosi è, e mi sarà facile dimostrarlo, egli è evi- 
dente che l'art. 7 delle disposizioni sulla pubblicazione, 
interpretazione e applicazione delle leggi in generale 
ha fatto divorzio completo dalla tradizione , e si ispira 
invece all'ideale del diritto moderno. 



VII. 



Per ciò che concerne i beni mobili , la disposizione 
dell'art 7 è chiara ed esplicita. Per essa i beni mobili 
seguono la legge della nazione del proprietario; qui mm 
c'è luogo a dubbio di sorta. Però conviene porre que- 

(l) MANonfi, Rilatimi cUaia, ibid.> pag. 865, 856. 
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sta disposizione in armonia con gli altri principii pure 
sanzionati dal Codice. Così, la legge della nazione del 
proprietario sarà necessariamente quella che determina 
la sua capacità giuridica (art. 6), Tordine di succedere, 
là misura dei diritti successorii e la intrinseca validità 
delle disposizioni nelle successioni mobiliari; mentre la 
sostanza e gli effetti delle donazioni, delle disposizioni 
di ultima volontà, e delle obbligazioni, relative a beni 
mobili, dipenderanno dalla legge liberamente scelta dai 
disponenti o contraenti, e, quando non abbiano manife- 
stata la loro volontà, in via di presunzione dalla legge 
nazionale dei disponenti o contraenti, o del luogo in cui 
gli atti furono fatti , secondo si tratti di disponenti o 
contraenti stranieri, oppure di contraenti gli uni- nazio- 
nali e gli altri stranieri (art. 9). 

L'unica eccezione a così fatta prevalenza della leg- 
ge personale riguarda il caso in cui esistano disposi- 
zioni contrarie nella legge rei sitae (art. 7), o quello in 
cui la legge personale contraddica all'ordine pubblico, 
al buon costume, alle disposizioni penali e di polizia e 
sicurezza pubblica (art. 11 e 12). Ed anche questa ec- 
cezione è la consacrazione del principio che, se lo stra- . 
niero non dev'essere posto in una condizione di inferio- 
rità rispetto al cittadino , non si può però concedere a 
lui ciò die al cittadino non sarebbe conceduto di fare. 

Quanto ai beni immobili , il Codice Italiano non ha 
avuto altro torto fuor che quello di assumere apparen- 
temente come regola generale ciò che, secondo il Co- 
dice stesso, è invece l'eccezione alla regola della per- 
sonalità. Il Fiore che, in tema di diritto italiano, è sen- 
za dubbio un interprete assai più attendibile del Lau- 
rent, commenta nel modo seguente la disposizione del 
titolo preliminare che si riferisce agli immobili: « La 
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disposizione dell'art. 7 del nostro Codice civile: i beni 
immoUli sono soggetti alla legge del luogo in cui sono 
situatiy è in armonia perfetta coi principii da noi svi- 
luppati, nonostantechè per la sua redazione sia conforme 
all'art. 3 comma 2 del Codice Napoleone tanto diversa- 
mente interpretato dal Fo>iiix, dal Demolombe, dal Du- 
ranton e da molti altri scrittori francesi. Il nostro legis- 
latore con la citata disposizione non ha voluto rimet- 
tere in campo le questioni famose della personalità e 
della realità, anzi le ha eliminate assolutamente colle 
disposizioni contenute negli art. 6, 8, 9, coi quali si 
deve mettere in armonia l'art. 7. La capacità infatti 
di uno straniero ad acquistare o alienare un immobile 
è regolata dalla sua legge nazionale (art. 6). I diritti 
che gli stranieri possono acquistare sugl'immobili . esi- 
stenti in Italia o per virtù di successione legittima o 
testamentaria, o per donazione, o per disposizione di 
ultima volontà, e la riserva dei diritti successori, sono 
regolati dalla legge nazionale della persona della cui 
eredità si tratta (^rt. 8). I diritti che derivano da con- 
tratto sono retti dalla legge che informò originariamente 
la convenzione (art. 9). Rimane dunque che l'art. 7 deve 
interpretarsi come sanzione giuridica del generale prin- 
cipio, che la sovranità esercita esclusivamente il do- 
tninio e la giurisdizione in tutto il territòrio, e quindi 
conserva il regime universale della proprietà, determina 
la condizione giuridica delle cose, regola l'esercizio dei 
diritti del proprietario, sia esso cittadino o straniero. 
Interpretato in tal modo l'art. 7 significa che il magi- 
strato italiano non deve permettere che uno straniero 
invochi la legge del suo paese per alterare il regime 
economico della proprietà in Italia (come, per esempio, 
per gravare i beni di certe servitù permesse dal diritto 
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feudale ma nou riconosciate dalla legge nostra), o per 
alterare la condizione giuridica dei beni, e la natura e gli 
effetti del possesso, o per introdurre mezzi di esecu- 
zione che non sono permessi dalla legge nostra, o per 
esercitare i suoi diritti provenienti da matrimonio, da 
vendita, da stipulazioni, da donazioni, da sostituzioni e 
simili in contraddizione col regime economico, industriale 
ed agricolo della proprietà presso di noi. Ma non si 
può dire nella stessa guisa che il magistrato italiano 
debba impedire che il proprietario invochi la leg^gre da 
cui dipende per tutte le questioni di interesse privato, 
come per decidere se i beni del minore straniero sieno 
no alienabili, con o senza l'omologazione deltribunale, 
se i beni appartenenti alla moglie straniera siano dotali 
comuni, se questa o quella sia la quota legittìaxa. 
spettante al figlio straniero (*). » 

Dopo ciò, reca veramente meraviglia che un pub- 
blicista di merito eccezionale come il Laurent abbia 
potuto scrivere, intorno air art. 7, le parole ch^ se- 
guono: « Il Codice Italiano è così concepito: I beni 
mobili sono soggetti alla legge della nazione del loro 
proprietario, salve le disposizioni contrarie della legge 
del paese nel quale si trovano. I beni immobili sono 
soggetti alla legge vigente nel luogo della loro situa- 
zione. — A tenersene al testo, vi ha identità fra la* 
legge italiana e la legge francese completata dalla 
giurisprudenza. L* art. 7 fa una riserva pei mobili, dun- 
que stabilisce una regola e un* eccezione, la personalità 
essendo la regola e la realità 1' eccezione; mentre per 
gli immobili il Codice Italiano stabilisce come regola 
la realità, senza indicare un' eccezione; la realità è 

(1) Fiori, op, eii, lib. U, 196. 
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dunque una regola assoluta secondo Y art. 7 del Co- 
dice d' Italia, come secondo V art. 3 del Codice Fpau-- 
ceso. Quando il testo della legge è così esclusivo , è 
egli lecito air interprete il distinguere? Non bisogna 
isolare, dice il signor Fiore, V art. 7 dalle altre dispo- 
sizioni del Codice. L' art. 8 consacra una considerevole 
innovazione assoggettando le successioni allo statuto 
personale. > Logicamente il legislatore ovreHe do'mto 
estendere questa innovemone allo statuto degli immobili; 
ma non V ha fattOy per meglio dire, il testo V esclude; 
è probabile che gli autori del Codice si sono arrestati 
di fronte alla specie di rivoluzione che sembra indicare 
r abbandono della tradizione secolare che ammette la 
realità dello statuto degli immobili (*). » 

Per mostrare Y inesattezza in cui è caduto il Laurent 
basta riferire Y art. 8 delle Disposizioni preliminari : 
« Le successioni legittime t) testamentarie però , sia 
quanto all' ordine di succedere, sia circa la misura dei 
diritti successorii, e la intrinseca validità delle disposi- 
zioni, sono regolate dalla legge nazionale della persona 
della cui eredità si tratta, di qtcalunque natura siano i 
lem ed in qimlunque paese si trovino. » ^t - ce dmr f 

VIIL 

Così nella dottrina, come secondo la ]egiskzione 
italiana, il principio della nazionalità regola dunque i 
diritti sui beni, finché tale principio non sia in opposi- 
zione con r interesse sociale del paese in cui i beni si 
trovano. 

Ciò pósto, mii sembra affatto inutile il ricercare se 

(1) Laurent, op. c«., VII, 255. • 
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le navi siano mobili sui generis, meritevoli di un trat- 
tamento speciale. Gli scrittori che hanno sostenuto 
questa tesi, per esempio i signori Clunet (*), Labbé (*) 
e Lyon-Caeri ('), lo hanno fatto per dedurne la con- 
clusione che i diritti sulle navi devono determinarsi 
secondo lo statuto personale. Evidentemente, da quanto 
sono andato esponendo, si giunge alla medesima con- 
clusione, senza che ci sia biseco di far violenza alla 
condizione naturale delle cose — senza, per dime una, 
che sia necessario attribuire alle navi una personalità 
civile^ idea che, non a torto, ha scandolezzato il Lau- 
rent (*). Una nave, quantunque grossa come il Duilio o 
il Great Sdstem, sarà sempre una cosa, che potrà for- 
mare oggetto di diritti, non mai possedere ed esercitare 
dei diritti suoi proprii, La legge della bandiera sarà 
applicabile, se si intenda con essa riferirsi alla nazione 
del proprietario o degli altri interessati, ed agli obbli- 
ghi che l'acquisto dell'atto di nazionalità impone al- 
l' armatore, al capitano, all' equipaggio, e via dicendo 
— non già se si voglia alludere semplicemente alla 
nave come tale. 

D' altro lato è fuori d' ogni dubbio che le disposi- 
zioni del paese di cui la nave porta la bandiera non 
avrebbero in ogni caso efficacia contro il diritto pub- 
blico del luogo rei sitae. E quindi anche alla nave si 
applicherebbe pur sempre, in tutta la sua estensione, 
la teorica che governa qualunque specie di beni. 

Il vero punto della questione consiste piuttosto nel 

(1) V. Belgiqué judiciaire, 1880, p. 145. 

(2) Journal du Palais, 1871, p. 269. 

(3) Journal du Palai$, 1880, p. 603. 

(4) LA.UBENT, op. city VII, 388. 
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determinare quando gli speciali diritti che vogliono 
farsi valere sulla nave interessino lo statuto reale. Im- 
perocché, fuori di questo caso, si verserebbe in tema 
di diritto privato, e converrebbe aver riguardo soltanto 
alla nazionalità, o air intenzione , espressa o presunta, 
delle parti interessate. 



IX- 



Ciò posto, giova osservare che il pegno o V ipoteca 
sulla nave importano queste due conseguenze: 1.*^ il 
diritto nel creditore pignoratario o ipotecario di farsi 
pagare sul prezzo della nave pignorata o ipotecata; 
2.^ un diritto di preferenza di fronte ai creditori chi- 
rografarii. Il creditore pignoratario o ipotecario si trova 
dunque in un doppio rapporto giuridico, col suo debi- 
tore cioè, e coi terzi. 

Suir estensione del primo rapporto tutti concordano 
nel ritenere che, siccome i contratti validamente formati 
hanno forza di legge per le parti contraenti, conviene ri- 
ferirsi alla loro volontà; e questa ha vigore in qualunque 
luogo si tratti di esercitare il diritto che ne consegue. 

Invece, per quanto concerne V eflficacia del privilegio 
derivante dal pegno di fronte ai terzi, gli scrittori non 
sono punto concordi. Il Laurent insegna che è la legge 
che determina le condizioni richieste per V esistenza ^ e 
la conservazione del privilegio ; ora, le condizioni for- 
mano r essenza del privilegio ; se esse non sono adem- 
pite, il privilegio non esiste e non può essere esercitato; 
dunque il privilegio è reale, e a questo titolo la legge 
territoriale doiAina lo statuto personale dello straniero (*). 



\) Laurent, op. cit., VII, 211. 
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E parlando dell' ipoteca costituita sopra una nave, il 
citato scrittore co^ si esprime : « La legge inglese sul 
mort^age può essere applicata nel Belgio , , quando 
una nave soggetta a mori-gage è sequestrata in un 
porto belga? Tale è la questione che la Corte di Bru-^ 
xelles doveva decidere ('). Il Codice Civile non co- 
nosce il mort-gage ; esso non ammette altro diritto di 
preferenza sui mobili che il privilegio; ma il privilegio 
mobiliare non dà il diritto di seguito ,^ bensì suppone 
che il debitore sia in possesso della cosa gravata di 
privilegio, e nel caso di p6gno, che il creditore pos- 
sieda la co6a impegnata. Qual' è la natura dello statuto 
che determina i diritti di preferenza? È desso reale o 
personale 9 L' opinione comune è che la legge è reale; 
il che decide la nostra questione (?). Anche dal punto 
di veduta dei principii che ho sostenuto in questo studio 
bifc«ogna decidere cosi : le leggi che sono di interesse 
generale formano uno statuto reale, e tale è certamente 
il regime ipotecario. Supponendo adunque che un cre- 
ditore straniero possa reclamare nel Belgio un diritto 
di ipoteca sopra una nave, gli altri creditori potrebbero 
respingerlo, in applicaeione del principio che la legge 
personale cede davanti alla legge territoriale, quando 
questa è d' ordine pubblico ('). » 

Per contro il Fiore, pure ammettendo che in tesi ge- 
nerale Tefficacia del privilegio derivante dal pegno di- 
pende dallo statuto reale C), eccettua da questa regola 
11 pegno costituito sulla nave. « Se i diritti legittima- 
mente acquistati secondo la legge del paese cui la nave 
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(1) Sentenza Ti dicembre 1S7S! (Belgique Judiciaire, 1880, p. 13]). 

(2) Laurent, ap. cU.y VII, ^89. 

(3) Fiore, op. ett,, Lib. U, 220 b. 



ap paxtìwe (scrive il pro£ Fiore) potassero e3sere inva^- 
lidati, applicando , per giudicare intorno ad essi le 
leggi dei paesi stranieri in cui per avventura la nave 
può trovarsi, il credito marittiopio sarj^bbe profonda- 
mente attaccato. A qual legge poteva ui^iformarsi uu 
creditore inglese cjhie acquistava in Inghilterra un di* 
ritto di pegno (mort-gage) su di una nave inglese, 
fuorché alla legge inglese? Quando la nave toccava ì\ 
territorio francese era già gravata di tale obbligazione, 
e i creditori francesi potevano solo domandarne la prò* 
va, ma i^on potevano mai pretend^ere che, non essendo 
fitatp costituito il pegno in conformità delle prescririoni 
della legge francese, fosse annullato il diritto acquista- 
to secondo le leggi del contratto (*)- » 

Malgrado V autorità di cui godono a buon diritto i 
due illustri scrittori , parmi che X opinione di entrwnbi 
non posyga accogliersi aejp^a qualche riserva. Il Laurent 
si preoccupa soverchiamente del diritto dei creditori 
chirografarii, a pregiudizio di quelli del creditore privi- 
legiato , ^ scambia il loro interesse per queir interessa 
sociale che solo pud legittimai?e la prevalenza dello sta^ 
tuto territoriale. Senza dubbio il diritto dei creditori chi- 
rografarii dev'essete rispettato dal legislatore e dal ma^- 
gistpato; ma non è forse meritevole di uguale rispetto 
il diritto del creditore che può vantare la garana^ia del 
pegno? Suppongasi che, ii;ivece di un'ipoteca sulla nave, 
tói trattasse di una vendita; fopse che ai creditori chiro- 
grafarii sarebbe lecito di invocare lo statuto del terri- 
torio, allegando che essi rappresentano l'interesse della 
società? Dove se ne andrebbe allora la massima moMlia 
sequuntur personam ? Anzi, dove se ne andrebbe il di-- 

{l) Fiori, q?. c»^,, App^dice sul § 220. 
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ritto che ha ciascuno di disporre , come meglio crede , 
della cosa propria , e di vincolarla air adempimento di 
una speciale obbligazione? Ora, se la vendita è regolata 
dallo statuto personale, anche di fronte alle pretese dei 
terzi, non c'è ragione perchè non debba dirsi il mede- 
simo di quel diritto di preferenza che appunto costitui- 
sce la vera garanzia del pegno e Y effetto più impor- 
tante di tale contratto. Fra il creditore pignoratario e 
i creditori chirografari c'è senza dubbio un conflitto; ma 
è conflitto di interessi privati , in cui la legge territo- 
riale non ha che vedere. Quando siano rispettati tutti i 
diritti quesiti, il fine della giustizia giuridica è piena- 
mente raggiunto , né occorre andare più in là. I terzi 
non potrebbero richiamarsi alle disposizioni della legge 
territoriale , se non quando il privilegio che essi com- 
battono offenda non solamente il loro proprio interesse, 
ma ancora l'interesse della società in generale: per es. 
se ci fosse pericolo di frode , se 1' ordinamento poli- 
tico ed economico del luogo rei sitae non compor- 
tasse r esercizio del diritto di pegno sopra certe cose , 
ecc. — in una parola , in tutti quei casi in cui e' è di 
mezzo la pubblica morale, la pubblica ricchezza, la si- 
curezza dei cittadini, e così via. E allora non bisogna 
dire che il privilegio nascente dal pegno è per sua na- 
tura governato dalla legge territoriale ; bensì che esso 
è soggetto allo statuto personale, finché non offenda il 
diritto pubblico del luogo rei sitae. 

Il Fiore poi fa, tra la nave e gli altri mobili, una 
distinzione superflua. Supponiamo che un creditore stra- 
niero acquisti legalmente un diritto di pegno sopra un 
oggetto che superi il valore di 500 lire , secondo una 
legge che non richiede altra formalità che quella della 
tradizione. Egli viene in Italia, recando seco l'oggetto 
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in cui ha ragione di vedere una garanzia efficace; ed 
ecco che in Italia e* è chi pretende spogliarlo del suo 
diritto di preferenza^ che avrebbe tranquillamente con- 
servato rimanendo dov' era, col pretesto che la legge 
italiana vuole la scrittura perchè il privilegio sia oppo- 
nibile ai terzi. Anche non trattandosi di nave, non po- 
trebbe farsi lo stesso giustissimo ragpionamento che fa 
il Fiore intorno al pegno navale? A qual legge poteva 
uniformarsi un creditore straniero che acquistava fuori 
d'Italia un diritto di pegno sopra una cosa appartenen- 
te ad uno straniero , fuorché alla legge straniera ? In 
verità, come si può immaginare un diritto, validamente 
acquistato, il quale sia soggetto a vivere e a morire pe- 
riodicamente , secondo il luogo in cui per caso viene 
a trovarsi Toggetto di esso? 

A mio giudizio, V efficacia del pegno o dell' ipoteca 
sulla nave dev'essere determinata dalla legge della na- 
zione a cui la nave appartiene; ma non in via d'ecce- 
zione, non perchè la nave sia un mobile sui generis , • 
bensì perchè colui che, a sicurezza del proprio credito, 
conviene la garanzia del pegno navale , uniformandosi 
alla legge del paese di cui la nave porta la bandiera , 
fa un contratto come un altro, la cui validità vuol es- 
sere dovunque rispettata, quando esista secondo la leg- 
ge del contratto. 

X. 

Ma qui si presenta un'altra difficoltà. L'applicazione 
dello statuto personale al diritto di preferenza nascente 
dal contratto di pegno, importerebbe che Tefficacia di 
tale diritto fosse regolata dalla, legge liberamente scelta 
dalla volontà dei contraenti, o, in mancanza di dichia* 
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razione espressa , dalla legge a cui si presume che i 
contraenti abbiano voluto riferirsi. Si tratta di una le-- 
gittima manifestazione di libertà, dell'esercizio cioè della 
&coltà che compete al proprietario di disporre , come 
meglio crede, della cosa propria, e quindi anche di as- 
soggettarla a tutti quei vincoli che sono compatibili col 
diritto pubblico del luogo rei sitae ; in altri termini, si 
tratta di diritto privato volontario. 

Ma questa illimitata libertà subisce una limitazione 
necessaria quando si tratti di navi. Per esempio , egli è 
corto che un pegno costituito in Inghilterra sopra una 
nave italiana non potrebbe essere governato da altra 
legge fuor che dalla legge italiana , né i contraenti a- 
vrebbero il potere di derogam. Il magistrato italiano 
dovrebbe riferirsi alle formalità necessarie secondo il 
nostro Codice di Commercio, quantunque le parti 
avessero convenuto diversamente. E benché sia pro- 
babile che, col realismo dominante in Inghilterra, il 
magistrato inglese, dinanzi a cui pendesse la contro- 
versia, si ispirerebbe piuttosto alla legfslazione del Re* 
•gno Unito, è certo però che a termini dei principii ge- 
nerali di diritto , anche il magistrato inglese dovrebbe 
riferirsi alla legge italiana per valutare il diritto que- 
sito dal creditore pignoratario sopra una nave italiana, 
tanto di fronte al debitore, quanto di fronte ai terzi — 
sempre, ben inteso, quando l'esercizio di tale diritto non 
tocchi direttamente il regime politico od economico del- 
l'Inghilterra. 

Bisogna dunqM inferirne che l'acquisto e il trasferi- 
mento dei diritti sulla nave non sono interamente nel 
dominio del diritto privato volontario , ma , fino ad un 
certo punto, appartengono invece, come la capacità dei 
contraenti, al diritto privato necessario. 
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Ed è infatti così. Come ciascuno è libero di sceglie- 
re la nazionalità che più gli conviene , purché si uni- 
formi alle condizioni richieste dalla nazione di cui vuole 
far parte, ma, una volta fatta la scelta, non può rifiu- 
tarne le conseguenze — così il proprietario di una na- 
ve può dare a questa la nazionalità che vuole, sempre 
attenendosi alle prescrizioni delle leggi speciali, ma una 
volta scelta la bandiera, non può accettarne gli utili e 
respingerne i pesi. La proprietà di una nave interessa 
il patrimonio pubblico e il credito , marittimo del paese 
a cui essa appartiene, come la proprietà di un immobi- 
le interessa la pubblica ricchezza e il credito fondiario 
ed agricolo del paese in cui esso è situato. Il rilascio 
dell'atto di nazionalità, mentre conferisce a colui al quale 
è rilasciato tutti i vantaggi derivanti dalle disposizioni 
locali e dai trattati, come la libertà di commercio coi 
belligeranti, la giurisdizione consolare, ecc., implica nei 
proprietario T obbligo di osservare certe limitazioni nel 
diritto di godere e disporre della cosa sua. La cittadi- 
nanza conferisce al cittadino una capacità attiva, deter- 
minata dalla legge nazionale; del pari Tatto di naziona- 
lità conferisce alla nave una capacità passiva, per cui 
può essere oggetto di diritti soltanto nei limiti stabiliti 
dalla legge della bandiera. 

Tutto ciò non impedisce sicuramente che la legge 
della bandiera sia praticamente inefficace, se gli altri 
paesi non vogliono riconoscerla; ma c'è forse il mezzo 
di impedire che, anche in materia di capacità personale, 
si adotti il principio del domicilio, inv^pce di quello più 
razionale della nazionalità? E che perciò? La verità 
di un principio non dipende dal fatto della sua osser- 
vanza in questo o quel luogo ; la scienza deve sapersi 
mantenere al disopra di tutti i pregiudizi dell'ambiente 
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t di tutti gli interessi particolari e rariabili.^Però Tllalia, 
che ha adottato e proclamato coraggiosametite il prin- 
cipio della nazionalità,, deve, nei trattati e nelle deci- 
sioni de' suoi Tribunali, rimanere coerente a sé stessa; 
e quindi, come ha da provvedere affinchè la sualeg'gè 
segtìà possibilmente le navi nazionali in qualunque 
posto, così ha da rispettate negli altri T uguale diritto, 
riconoscendo, per tutto ciò che sì riferisce alla capacità 
passiva delle navi straniere, V autorità della leg^ge a 
cui esse appartengfono. 

XI. 

In conclusione, il pegno o l' ipoteca sulla nave do*- 
vrebbero essere regolati: 

1.^ ^) Dalla leg'ge rei sitae, per quanto conoei^ne 
il rispetto dovuto alla buona fede dei terzi ; per ctii, 
qualunque siano le disposizioni delio statuto nazionale 
della nave, la legge de] luogo avrebbe sempre la pre- 
cedenza nelle prescrizioni relative alla j^ubblicità della 
costituzione del pegno. Tuttavia, ad impedire la frode, 
baètà che esista una pubblicità sufficiente, e quando 
questa esidta) dovrebbe riconoscersi per valida la fotma 
prescritta dalla legge nazionale; imperocché la preva-* 
len^a dello statuto territoriale è giustificata dalle òsi- 
genize del sociale interesse , e ha da rimanere circo-- 
scrìtta dentilo i limiti di tali esigenze; 

V) Pure dalla legge rèi sitae, in quanto si riferì-^ 
sce al ffrado del privilègio dipendente dal pegno o 
dall'ipoteca, di fronte agli altri privilegi dipendenti dalla 
natura dei crediti. I i^rediti privilegiati per ìa loro no-- 
tù,ta sono tali ojjè legis , e quindi feovrastàùò ai privi- 
leg:i derivanti dalla volontà dei contraenti Là ìe^gfè 



territoriale, quaA^o ricoQOsce che iw credito mexità un 
trs^ttamei^to speciale, applica un, geiierale principio di 
giustizia che interessa tutta quanta la spciet^t^ e (Ji^ 
nanzi ad esso devono cedere gli interessi privati (^); 

2.^ Dalla legge della bandiera, in ciò che riguarda 
le condizioni necessarie per la validità, e gli eflfetti im- 
pliciti della costituzione di pegno o di ipoteca ; 

3.^ Finalmente dalla legge del contratto, per qiò 
che si ^ttieue alle relazioni fra creditore e debitore, ed 
alle rpla;sioni fra i contraenti ed i t^rzi, in quanto nou 



(1) Farmi che gli scrittori non distinguano sufficientemente il pri- 
vilegio nascente dalla natura del credito^ dal privilegio semplice-' 
mente contrattuale (pegno, ipoteca volontaria). Perchè il legislatore 
stabilisce a favore di alpuni crediti una preferenza ipso Juré? Per- 
chè questi crediti meritfino tt^la preferenza in quanto ^i riferiscono 
ad interessi più importanti per la società che non gli interessi dei 
singoli. Se così non fosse, i creditori semplicemente chirpgrafarii 
avrebbero ragione di ritenere come ingiusta e contraria al loro di- 
ritto una preferenza, che sarebbe attribuita ad altri individui, cre- 
ditori al pari di essi, senza che neppure abbiano manifestato Pin- 
tenziQne di una gfiranzi^ reale. È dunque V interesse sociale che 
forma la giustificazione e la ragion d'essere del privilegio derivfuit^ 
dalla natura del credito. Questo interesse sociale mapc^ nel privilegio 
derivante dalli volontà delle parti; qui la legittimità del privilegio 
sta in ciò, che esso non è, propriamente parlando, un privilegio, 
ma piuttosto una manifestazione speciale della libertà che compete 
al proprietario di disporre della cosa sua, quando non vi si oppon- 
gjEM^o altri diritti quesiti, e, a forti9rij di vincolarla a garanzia della 
• sue obbligazioni Laonde il pegno implica una preferenza, ma sol- 
tanto di fronte a quelli che non hanno conveni^tQ questa gar^Qzia, 
fidando nel credito personale del debitore; mentre il privilegio « per 
la natura del credito » implica una preferenza di fronte a tutti, 
compreso il creditore pignoratario. Il primo è di diritto privato; il 
secondo ò d'ordine pubblico , e come tale appartiene alio statuto 
territQrifile, 
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siavi opposizione con l'interesse generale del paese rei 
sitae e con le condizioni necessarie secondo la ì^gg^ 
della bandiera. 

XII. 

Illustrerò con qualche esempio le massime sopra 
stabi^te. 

a) Sopra una nave francese è costituita un'ipo- 
teca marittima, nelle forme prescritte dalla legge 10 
dicembre 1874. Il coeditore ipotecario si Irò va, dinanzi 
ai tribunali italiani, in conflitto con altri creditori. 

La legge succitata contiene , fra le altre , due di- 
sposizioni che non hanno riscontro nel nuovo Codice 
di commercio italiano. L' articolo 27 della legge fran- 
cese ha abrogato il n. 9 dell'articolo 191 del Codice di 
commercio, il quale noverava fra i crediti privilegiati 
il pi*estito a cambio marittimo per vettovagliare, ad- 
dobbare, armare ed equipaggiare la nave, fatto prima 
della partenza di essa ; invece, pel Codice italiano, il \ 

cambio marittimo , qualunque sia lo^ scopo , dà sempre 
origine a un privilegio per la natura del credito (arg. 
art. 675 n. 13). 

L'articolo 17 della legge francese dispone che, nel , 
caso di perdita o di innavigabilità della nave, i diritti 
dei creditori si esercitano, nell' ordine delle iscrizioni, 
sul prodotto delle assicurazioni ; per contro, il nostro 

• 

Codice tace intorno a questo argomento. 

Quale è la legge che dovrà applicare il magistrato 
italiano ? Se la legge francese , il creditore ipotecario 
avrà sempre la preferenza su colui che ha prestato a 
cambio marittimo prima della partenza della nave, allo 
scopo sopra indicato; e inoltre , nel caso di perdita o 
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di innavigabilità della nave, si pagherà con privilegio 
sul prodotto delle assicurazioni. Mentre, se è applica- 
bile la legge italiana , il creditore ipotecario verrà in 
concorso col prestatore a cambio marittimo , anzi si 
troverà perdente se quest'ultimo abbia trascritto il suo 
credito prima di lui; e in caso di perdita o di innavi- 
gabilità della nave, il pegno dovrà considerarsi estinto, 
resterà ristretto a ciò che della nave si è potuto con- 
servare. 

La ragione che mosse il legislatore francese a to- 
gliere ogni privilegio al prestito a cambio marittimo '. 
fatto, prima della partenza della nave, per fornirla di 
quanto occorre pel. viaggio, è questa: che esso è un 
prestito anormale, che lungi dal favorire il credito Uegli 
armatori lo compromette, e quindi in pratica non si 
suole mai ricorrere a cosi fatto espediente. Per cui la 
garanzia del creditore ipotecario sarebbe illusoria se 
fosse lecito al debitore, per una causa di cui non si 
può ammettere V importanza sociale, togliere il proprio 
grado air ipoteca costituita contraendo un prestito in 
quelle condizioni (^). Adunque, pel legislatore francese, 
il cambio marittimo, non necessario alla conservazione 
della nave, non merita alcuna preferenza. 

Potrà il giudice italiano riconoscere questa valuta- 
zione, quando il legislatore italiano stabilisce che tutti 
i prestiti a cambio marittimo costituiscono, a favorQ 
di chi presta, un credito privilegiato, ora più ed ora 
meno, secondo lo scopo, ma sempre meritevole almeno 
di quella preferenza che compete al creditore pignora- 
tario? Evidentemente no. Allorché il legislatore dice: 

(1) V. Relazione all'Assemblea nazionale francese (Journal du 
Palais, lois et décrets\ 1875, p. 1082). 



V 



38 

quelita cosa è uu mobile, il giudice modificherebbe la 
legge se la considerasse come immobile. Del pari, &e 
il legislatore stabilisce che il tale credito ha la tale 
i^aturjB^, il giudice non può attribuirgli uua natura di- 
versa. Si tratta qui di una massima gen^r^le di diritto, 
che vale di fronte a tutti, senza distinzione; lo atrar- 
niero non può dunque pretendere che si dia a lui un^ 
preferenza che ai cittadini non sarebbe ooncassa. 

Bisognerebbe, al contrario, " applicare la .legge na- 
zionale per determinare il diritto del creditore ipoteca- 
rio di esercitare la aua preferenza sul prodotto delle 
assicurazioni. Anche sotto V impero della legge italiana 
imlla vieta che il possessore di un pegno navale acqui- 
sti per convenzione quella facoltà, ohe la lejgrge fran- 
cese accorda senza bisógno di speciale contratto. Il 
creditore che ha ipoteca sulla nave francese si presume 
che abbia voluto acquistare anche tutti i diritti che n? 
Bono una conseguenza naturale, seoondo la légge a cui 
egli si è riferito ; né i Tribunali italiani potrebbero 
giudicare diversamente, senza violare la legge del con- 
tratto, in una materia che è riservata interamente alla 
volontà delle parti. 

Siccome però la facoltà di esercitare il privilegio 
ipotecario sulle somm^e assicurate rappresenta un van- 
taggio, a cui il creditore può sempre rinunciare, egli 
è chiaro che il magistrato italiano non dovrebbe senz'al- 
tro e in ogni ca^ applicare la legge nazionale della 
nave. Il suo ufficio sarebbe quello soltanto di indagare 
quale fosse la volontà, presunta o manifesta, dei con- 
traenti, e di rispettare e far rispettare tale volontà. ' 

i) Supponiamo ora il caso inverso, che cioè* il 
pegno sia stato costituito sopra una nave italiana, e la 
controversia si agiti dinanzi ai Tribunali francesi. 



Il magistrato francese non potrebbe riconoscere il 
privilegio del prestatore a cambio marittimo pel cre- 
dito suaccennato, giacché lo statuto reale è quello che 
solo è competente per valutare la natura giuridica del 
credito. Ma non potrebbe invece applicare la legg^ 
territoriale per attribuire al creditore pignoratàrio il 
diritto di pagarsi sul valore delle assicurazioni, salvo 
ohe questo diritto fosse stato espressamente convenuto, 
perchè esso, per la legge italiiànà sotto cui il pegno 
fu contratto, non è una conseguenza naturale del pe- 
gno étesdO. 

e) Con la sóorta di <5odesti principìi bisognerebbe 
anche ammettere la validità, di fronte alla legge 
italiana, di un mort-yage stipulato sopra una nave 
inglese, sebbene il mott-^gage non sia annotato sul- 
r atto di nazionalità della nave. *Se la legge inglese 
(dirò t5ol p^of. Fiore) non avesse sufficientemente prov- 
veduto ad eliminare la frode con la pubblicità, se avesse 
facilitato le sorprese a pregiudizio dei terzi, si potrebbe 
a ragione scono^erne V applicazione ; ma nel fatto se- 
condò la legge inglese è provveduto alla pubblicità, e 
néir atto di nazionalità che il capitano è obbligato di 
tenere a bordo, evvi V annotazione che tale atto non 
ferina titolo , per i cambiamenti di proprietà e pel 
pignoramento (mort-gage); annotazione sufficiente a 
prevenire i terzi di rivolgersi, per conoscere siflPatte 
cose, air ufficio di Dogana del porto in cui fu iscritta 
la nave ('). 



1) Fiore, op. city Appendice sul § 220. * 
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XIII. 

Non credo necessario moltiplicare gli esempii ; quelli 
che ho allegato possono bastare a dimostrare come 
dovrebbe applicarsi, nei varii casi pratici, il generale 
principio che V efficacia del pegno o dell' ipoteca sulla 
nave dipendono dallo statuto personale, con questa 
doppia riserva: 1.^ che la nazionalità della nave con- 
ferisce a questa una capacità passiva, la quale appar- 
tiene al diritto privato necessario, e non può essere 
alterata o modificata dalla volontà della parti ; 2.^ che 
lo statuto personale, anche in tema di privilegio o di 
ipoteca sulla nave, cecie di fronte a quelle prescrizioni 
della legge rei siiae, le quali si siferiscono all'interesse 
sociale al diritto put)blico lato sensu. 

Questo principio, che esprime il più largo rispetto 
a quella libertà individuale che forma la base del di- 
ritto moderno, favorisce pure energicamente la stabilità 
e lo sviluppo del credito marittimo, poiché, crescendo 
efficacia ad un contratto importantissimo, aumenta la 
possibilità di profittarne pei bisogni del commercio sul 
mare. Le esigenze giuridiche si trovano così in per- 
fetta armonia con le esigenze economiche; il che è 
senza dubbio una solenne riprova della verità della 
dottrina da me sostenuta. 



Genova, dicembre 1882. 



WaUTRAIN CAVAaNARl. 
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